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INTRODUCCION

Esta intervencion tiene por objetivo
efectuar algunas modestas reflexiones
acerca del procedimiento establecido
por el libro m del Cddigo de Comercio,
para solucionar las controversias que
surgen del comercio maritimo, inclu-
yendo los seguros de igual clase; pro-
cedimiento que puede ser aplicado por
los tribunales ordinarios o por arbitros.

Dado que mi experiencia ha sido
basicamente arbitral, en estas reflexio-
nes enfoco el tema, principalmente, en
la perspectiva de los juicios seguidos
ante estos ultimos, en condicion de ar-
bitro y no de abogado de alguna de las
partes. Las llamo reflexiones, pues la
intencion no es hacer una exposicion
o desarrollo exhaustivo de la materia
regulada en el titulo vin del nuevo li-
bro 1 del Coédigo de Comercio, introduci-
do por laley 18.680, de 1988; sino pre-
tendo, sobre la base, principalmente,
de mi experiencia personal en su apli-
cacion, aportar algunas ideas que pue-
den contribuir a su comprension y me-
jor aprovechamiento por los abogados
y jueces arbitros.

Estas reflexiones tienen como pun-
to de partida mi experiencia profesio-
nal, como arbitro en asuntos de derecho
comun, que ha sido llevado a ejercer
en este &mbito, en razén de haber sido
designado para decidir algunos asuntos
de derecho maritimo. Por ello, se asu-
me aqui basicamente el punto de vista
de un abogado que no se ha especiali-
zado profesionalmente en esta rama del
derecho, pero que ha debido resolver
conforme a sus disposiciones. Por esta
misma razon, las reflexiones, en varias
oportunidades, recurrirdn a experien-
cias 0 a comparaciones con el arbitraje
comdan.

1. LIDIANDO CON UN DERECHO
ESPECIALIZADO

En mi experiencia, la primera reflexion
gue surge, una vez enfrentado a la ta-
rea de resolver una cuestién contencio-
sa de derecho maritimo, es que se ha
penetrado en un ambito que tiene un
cierto lenguaje particular que no se
domina cabalmente y que, probable-
mente, es manejado con bastante ma-
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yor soltura por uno o ambos de los
abogados que tramitan ante el arbitro.
Este lenguaje, ademas, trasunta un con-
junto de reglas, principios e institucio-
nes cuyo significado y, sobre todo, cu-
yos limites, no se pueden precisar, con
seguridad, desde el inicio. El &rbitro
echa de menos, entonces, las institu-
ciones del derecho comun, el limite casi
geogréafico —por decirlo asi— de las ins-
tituciones de los Cédigos Civil y de Co-
mercio y el lenguaje habitual del dere-
cho privado tradicional.

Ocurre que el derecho maritimo
constituye —como se sabe— una rama
del derecho, altamente especializada,
gue corresponde a una larga tradicion
juridica y que ha tenido una desarrollo
independiente y paralelo al del derecho
privado comun, gque, para nosotros, es
mas familiar a partir de sus raices
roménicas. El derecho maritimo tiene
fuentes anteriores y distintas al derecho
romano y ha evolucionado también con
desarrollos propios, con instituciones
que son peculiares suyas. Mas aun, des-
de muchos puntos de vista el derecho
maritimo sobrepasa la distincion clasi-
ca entre los derechos continentales y el
Common Law, constituyendo, por su pro-
pia cuenta, lo que ciertos comparatistas
llaman una “tradicion juridica”.

En este contexto, la primera reaccion
gue debe tener el arbitro, a mi juicio, es
asumir la limitacion de sus conocimien-
tos y felicitarse de la existencia del prin-
cipio de bilateralidad de la audiencia.

En efecto, la conciencia de la limita-
cion de nuestros conocimientos debie-
ra ser una actitud generalizada de los
profesionales del derecho, ya que la
complejidad de las reglas y principios

del arte que practicamos, nos abren, a
cada paso, cada vez mayores interro-
gantes, en la medida que pretendemos
profundizar en algo. Tal actitud debe ser
mas marcada, aun, cuando se trata de
una rama tan especializada como la del
derecho maritimo.

De lo dicho se sigue, la importan-
cia de la labor de los abogados de las
partes en el juicio, en el campo del de-
recho maritimo. Su funcién es proveer,
aunque en la mayor parte de los casos
en controversia, el marco del derecho
posible de aplicar.

Habitualmente, cuando actuamos
como abogado de una parte, estamos
solos en la decision de optar por cier-
tas reglas y principios, como pautas
para la solucion del caso. Por el con-
trario, el juez —ordinario o arbitro— en
virtud del principio de bilateralidad de
la audiencia, por regla general podra
detectar, a partir de los planteamien-
tos de las partes, en primer lugar, cué-
les son los bordes y limites de la cues-
tién que tiene planteada ante si; sera
capaz, en segundo lugar, de identificar
y comprender cudles son las posibles
reglas y principios méas adecuados para
solucionar la contienda, de entre todas
las opciones que le presentan las par-
tes y, finalmente, podrd comenzar a
construir su propia solucion justa, a
partir de los dos elementos anteriores.

En este marco, el arbitro debe ser
particularmente cuidadoso y aprove-
char todas las instancias de conocimien-
to que proporciona el proceso. La cui-
dadosa lecturay, en lo posible, la sintesis
personal de las presentaciones de las
partes, antes de recibir la causa a prue-
ba, el diadlogo con los abogados, que se
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producira durante las audiencias que les
conceda; incluso, la recepcion de la
prueba testimonial bien conducida, en
su caso, seran, para el arbitro responsa-
ble, riquisimas situaciones de aprendi-
zaje, mediante las cuales mejorara su
lenguaje, su comprension de las institu-
ciones juridicas con las cuales debera
lidiar, su comprension de los hechos y
la construccion de su solucién justa para
el caso.

Probablemente, si el arbitro es una
especialista en derecho maritimo, podra
tener menores afanes que el abogado que
he descrito, especialmente en el ambito
de las normas y principios decisorios de
la litis. Con todo, el arte de decidir casos
jurisdiccionalmente no es lo mismo que
el ejercicio como litigante, consultor,
negociador o redactor de contratos y
muchas de las cautelas que he mencio-
nado no podran estar ajenas al actuar de
cualquier arbitro, especialista o no.

2. EL JUEZ ARBITRO COMO JUEZ
PREFERENTE

No deja de llamar la atencién la clara
opcion que hace el nuevo libro m del
Cadigo de Comercio, en el sentido de es-
tablecer que las materias de derecho
maritimo, incluidos los seguros corres-
pondientes, constituyan, practicamen-
te, asuntos de arbitraje forzoso. Asi lo
dispone tajantemente el articulo 1.203:

“El conocimiento de toda con-
troversia que derive de hechos,
actos o contrato a que dé lugar
el comercio maritimo o la na-
vegacion, incluidos los seguros

maritimos de cualquier clase,
serd sometido a arbitraje”.

La posibilidad de optar por los tri-
bunales ordinarios no esta cerrada del
todo, pero esté condicionada al acuer-
do de las partes. En el fondo, en esta
materia se invierte la regla general del
ordenamiento chileno, haciendo obli-
gatorio el arbitraje, salvo que la partes
pactaren en contrario. Naturalmente
hay ciertos asuntos que escapan de esta
regla general, que estan contemplados
en el mismo articulo 1.203, y que se
relacionan con responsabilidades pe-
nales de los actores, con asuntos regu-
lados por la ley de Navegacion o que
el libro m establece como de compe-
tencia de los tribunales ordinarios, con
asuntos en que tenga que ver el fisco o
servicios publicos del area maritima o
con cuestiones de menor cuantia.

Notemos que la opcion del libro 1
no es a favor de un procedimiento de-
terminado o de un tipo particular de
personas llamadas a ser arbitros ya que
tales cuestiones quedan abiertas en ra-
z6n de que:

“La designacion de el o los arbi-
tros, sus calidades y el procedi-
miento que deban emplear, se
regirad por lo que las partes con-
vengan por escrito y bajo su fir-
ma Yy, en su defecto, por lo
preceptuado en el Cédigo Orga-
nico de Tribunales sobre los Jue-
ces Arbitros y en el Cddigo de
Procedimiento Civil sobre Juicio
Arbitral™.

1Cddigo de Comercio, articulo 1.205.
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En virtud de la altima referencia, los
arbitros seran de derecho, a menos de
pactarse otra cosa.

3. LA JUDICATURA DEL DERECHO
MARITIMO, UNA JUDICATURA SUI GENERIS

Las normas a que he aludido, propug-
nan lo que podriamos denominar una
judicatura sui generis (para no emplear
la expresion especial, la que seria equi-
voca).

En efecto, lo que las reglas en co-
mentario buscan, no es que los proce-
dimientos se tramiten de un modo ra-
dicalmente diverso al de los jueces
ordinarios —pues subsiste la tramitacion
ante arbitros de derecho- sino, mas
bien, se busca conseguir unos jueces
distintos a los ordinarios.

Por de pronto, los jueces arbitros,
como se sabe, no son jueces de carre-
ra, ni se encuentran adscritos a deter-
minadas jerarquias que establezcan la
posibilidad de que los superiores revi-
sen las decisiones de los inferiores (sal-
vo los tribunales arbitrales de apela-
cién, que son excepcionales) y, muy
especialmente, los califiquen ejercien-
do una suerte de tuicion jurisdiccional
sobre los mismos, como ocurre con
nuestros tribunales ordinarios.

Por ello, de conformidad a la ley,
los &rbitros del derecho maritimo de-
berian ser, por regla general, elegidos
de comun acuerdo por la partes y s6lo
en defecto de consenso, por la justicia
ordinaria y podrian ser o no letrados
juridicamente, salvo en el caso que se
aplique el arbitraje en derecho, confor-
me a las reglas generales. Las partes,
ademas, tienen amplia libertad para fi-

jar las reglas de procedimiento, apli-
candose sélo en su defecto, las reglas
legales de los arbitrajes comunes.

Se puede inferir de lo anterior que
el legislador del libro i ha optado por
una “judicatura” no funcionaria, cuya
legitimidad arranca —por regla gene-
ral — de la voluntad de las partes, las
cuales, ademas, gozan de amplia liber-
tad para disponer acerca de las reglas
de procedimiento aplicables a la solu-
cion de la controversia.

La historia de la ley confirma lo
dicho. Segun se sefiala en el informe
técnico del proyecto sus autores pre-
tendian contar con jueces que tuvieran
la capacidad de dedicarse con prefe-
rencia a estos juicios y que, por la via
de la seleccion efectuada por las par-
tes, fueran personas con conocimien-
tos en esta rama del derecho.

Asi se expresa en el informe técni-
co del proyecto:

“Laexperiencia de algunos miem-
bros de esta Comisién (que pre-
paré el proyecto), de muchos
afos de intervencion en asuntos
maritimos y la de otros colegas
también dedicados a dicha rama,
indican que nuestros tribunales
ordinarios de justicia estdn ma-
terialmente impedidos de tener
el tiempo y la versacion necesa-
ria para el acertado conocimien-
to de las complejas controver-
sias que los negocios maritimos
engendran. Este problema po-
dria tener otra solucion, que mas
de una vez se ha esbozado, cual
es la creacion de tribunales es-
peciales maritimos. Pero la crea-
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cién de tribunales especiales
comporta ademas, el problema
de financiar sus costos. Por ello
la Comisién adopt6 el criterio de
llevar, por regla general a arbi-
traje, todos los debates en mate-
ria comercial maritima”.

Pareciera, de este modo, que el
paradigma judicial del libro 111 del Cé-
digo de Comercio es lo mas alejado posi-
ble de juez funcionario que configuran
nuestro Cadigo Organico y los de proce-
dimiento. Lo que se busca es crear o
desarrollar una cierta cultura judicial
propia, segun la cual los jueces estan
dotados de iniciativa, actividad y liber-
tad con respecto de las pruebas.

Ahora bien, el que la ley logre con-
seguir su objetivo, esto es, crear una
judicatura especial por la via del arbi-
traje, depende, de dos elementos que
no estan en la ley misma, sino en la
realidad. Se trata de que los jueces de-
signados para conocer de las contro-
versias maritimas tengan la versacion
necesaria y que, ademas, destinen a la
tarea la dedicacidn que ésta requiere.

A mi juicio, el éxito de esta estrate-
gia legal descansa, en Ultima instancia,
en las condiciones personales y profe-
sionales de los arbitros que se designe
Yy, por tanto, en la prudencia de las par-
tes y del juez, en subsidio, para saber
elegir a las personas idoneas para des-
empeniar el papel arbitral.

El desempefio de la practica arbi-
tral de la especialidad deberia ir decan-
tando un cierto grupo de arbitros profe-
sionales con reconocido prestigio entre
los abogados, con expedicién en el
manejo de las cuestiones arbitrales, con

capacidad para tomar decisiones y con
autoridad propia, de modo de impo-
nerse a las partes en la tramitacion de
las causas. Como sefiala Bernardo
Cremades M., presidente de la Corte
Espafiola de Arbitraje, en su ponencia
“Momento actual del arbitraje comer-
cial internacional”, en el seminario de
Arbitraje Organizado por AMCHAM
y el Colegio de Abogados:

“No vale ya la mera figura se-
flera de una persona aceptada
por todos. Los litigios exigen
arbitros que conozcan el oficio
de decidir en el marco de la jus-
ticia arbitral y que ejerzan fun-
ciones en forma profesional”.

4. LA BUENA FE EN EL PROCESO
COMERCIAL MARITIMO

Los tratadistas y la jurisprudencia de
nuestros tribunales ordinarios han re-
conocido a la buena fe como uno de los
principios formativos del proceso y han
aceptado sus consecuencias. Asi, en un
caso en que se discutia, en casacion de
forma, vicios originados en razon de que
existia incertidumbre acerca de la ver-
dadera fecha en que se habia dictado la
sentencia de primera instancia, por exis-
tir diversas certificaciones al respecto;
la Corte Suprema declar6, respecto a
diversas peticiones del actor, fundadas
en las posibles fechas en que pudo ha-
berse dictado la sentencia que:

“la buena fe procesal constituye
un principio formativo del pro-
cedimiento que se traduce en el
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respeto a las partes y la lealtad
en el debate, por lo que las peti-
ciones del actor (fundadas,
como se dijo en la discrepancia
de las fechas) estaban inspiradas
en dicho principio...”

y procedia acogerlas.

La buena fe en la sede arbitral es
aln mas exigible, por el fuerte compo-
nente contractual que tiene la jurisdic-
cion de los arbitros. En efecto, tanto la
decision de excluirse de la jurisdiccion
de los tribunales ordinarios como la
materia del compromiso y la desigha-
cion del arbitro tienen su raiz en la
voluntad de las partes que se expresa
en sendos contratos denominados, co-
munmente clausula compromisoria y
contrato de compromiso.

Esta raiz contractual llama a la apli-
cacion, en el arbitraje, del articulo 1.546
del Cédigo Civil, de modo que tales con-
tratos...

“deben ejecutarse de buena fe,
y por consiguiente obligan no
sélo a lo que en ellos se expre-
sa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la na-
turaleza de la obligacion, o que
por la ley o la costumbre per-
tenecen a ella”.

Vale la pena destacar que este pre-
dominio de la buena fe debe estar pre-
sente, incluso, a la hora de interpretar
las reglas que las partes hayan podido

2 Acevepo Desiderio, Corte Suprema, 8 de
julio de 1998, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 95, sec. 12, p. 94.

darse o0 acogido para la tramitacion del
juicio, por lo que las propias reglas de
procedimiento estan pasadas de este
principio.

La ejecucién de buena fe del contra-
to arbitral debiera forzar a litigar de un
modo diverso a como se hace general-
mente ante los tribunales ordinarios. En
efecto, vale la pena tener en cuenta que
la litigacion en sede ordinaria se ha tor-
nado cada vez mas aguerrida y contra-
dictoria, de modo que los abogados no
se permiten ventaja alguna entre ellos.
El principio del contradictorio es em-
pleado muchas veces en la mas brutal
de sus dimensiones y, en numerosas
ocasiones, en detrimento del respeto por
la buena fe que se deben las partes y el
propio tribunal. Estas practicas son in-
compatibles con la litigacion arbitral,
gue reclama el predominio de la recti-
tud y lealtad entre todos los actores del
juicio.

Con todo, no puedo dejar de men-
cionar que la cultura de buena fe ha
tendido a debilitarse Gltimamente, en
el &mbito de la justicia arbitral, segin
he comprobarlo por experiencia per-
sonal y también por la de otros cole-
gas que se dedican a estas contiendas.
Esta situacion se ha visto incrementada
por el hecho de que mas abogados, que
tradicionalmente sélo ejercian ante tri-
bunales ordinarios, lo hacen también,
ahora, ante tribunales arbitrales, im-
portando a este medio practicas que no
eran habituales, en perjuicio de la esen-
cia misma de la justicia arbitral.

El resguardo de los estdndares de
buena fe es indispensable para el ade-
cuado funcionamiento de la justicia
comercial maritima. Ello es especial-
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mente relevante cuando se trata de apli-
car ciertas instituciones nuevas, incor-
poradas por el libro i del Codigo de
Comercio, que tienen, ellas mismas un
marcado componente de informalismo
y predominio de la buena fe. A mane-
ra de ejemplo, quisiera plantear el caso
de las dos gestiones de naturaleza pro-
batoria a que se refieren los articulos
1.208 y 1.209, llamadas, espero yo, a
tener un importante desarrollo en nues-
tras practicas procesales. Ellas son ac-
tuaciones de gran utilidad, segin como
fueron concebidas en la ley, pero que
pueden tornarse rutinarias y, a la lar-
ga, indtiles si se manejan sin el debido
grado de buena fe procesal.

La primera de estas gestiones —de-
nominada por el Cédigo como de “com-
probacion de hechos”- es prejudicial,
destinada a “efectuar una inspecciéon
sobre el estado de la nave, la mercade-
ria o sobre otros hechos susceptibles
de desaparecer”. Se solicita por el in-
teresado ante el tribunal de turno, en
el lugar que deba practicarse, el cual
debe aceptarla sin mas tramite y de-
signar a un ministro de fe para que efec-
tle la constatacion que se solicita. El
ministro de fe, segun la ley, debe co-
municar su cometido por cualquier
medio y fijar dia, hora y lugar para su
practica. La diligencia se puede reali-
zar sin la asistencia de una o ambas
partes y de ella se debe levantar acta.

La gestion prejudicial descrita es de
la mayor utilidad en las situaciones para
las cuales fue prevista y llena un vacio
procesal importante. Con todo, en ra-
z6n de su informalidad, para su adecua-
do funcionamiento se requiere de un
grado importante de buena fe. Este se

traduce en evitar, a toda costa, los dos
extremos posibles, esto es, que la ges-
tién se transforme en un acto procesal
formal, ampliamente contradictorio o
gue se la emplee deliberadamente para
producir la indefension de la otra parte.
A mi juicio, sin buena fe procesal esta
imaginativa reforma se torna del todo
inutil o, francamente, en un gestion per-
judicial para una de las partes.

La segunda diligencia es la “prueba
extrajudicial”, contemplada en el arti-
culo 1.209 del Cddigo de Comercio. Ella
consiste en la posibilidad de producir la
prueba, fuera del juicio —es decir, sin
sujecion a la totalidad de las ritualidades
de los actos procesales— cuando se haya
solicitado prejudicialmente y también
durante la secuela del juicio, y exista
acuerdo de las partes para proceder de
ese modo. La prueba se rinde sélo en
presencia de los abogados de las par-
tes, las que actdan con la mayor liber-
tad (considero que debe ser ante un mi-
nistro de fe) en la medida que no se
produzca desinteligencia entre ellas. En
este caso, la gestidn se interrumpe que-
dando la cuestién para ser resuelta por
el tribunal que conoce o conocera de la
causa y se continda en todo aquello en
gue no exista controversia entre las par-
tes. El tribunal competente para cono-
cer del juicio queda autorizado para or-
denar, de oficio, la ratificacion de las
pruebas producidas de este modo.

También esta diligencia es de sig-
nificativa utilidad, por ejemplo, para
producir prueba en un lugar distinto a
donde se sigue el juicio o en el extran-
jeroy requiere, para su eficacia, de una
colaboracion significativa de las partes
a fin de evitar o solucionar entre ellas
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las dificultades que se puedan suscitar
durante su desarrollo. S6lo una cuota
importante de buena fe procesal es ca-
paz de producir la efectiva cooperacién
gue debe darse entre las partes para el
buen empleo de esta utilisima herra-
mienta probatoria.

Mas alla de estos aspectos puntuales
—pero no por ello de escasa importan-
cia— con los que he graficado la necesi-
dad de litigar de buena fe, hay que su-
brayar que, en general, la actitud del
arbitro es insustituible para crear la at-
mosfera que permita el desarrollo de esta
actitud entre las partes. Un juez que de-
muestre la capacidad de ser ecuanime,
pero no pacato, constituye, a mi juicio,
una condicion indispensable para que las
partes puedan proceder respetando el
principio de buena fe. Un juez dotado
de estas cualidades puede corregir abu-
sos del derecho de defensa, la préactica
de maniobras dilatorias y el perjuicio de
las diligencias probatorias. A su turno,
también lo son las partes que dan mues-
tras de buen sentido y mutuo respeto y
gue no recurren a argucias o abusos.

5. FACULTADES ADICIONALES
DEL JUEZ MARITIMO

Hemos reflexionado ya acerca del in-
tento del nuevo derecho maritimo por
dar un papel protagénico al juez en las
causas de que conozca. Conforme a tal
orientacion, las nuevas reglas procesa-
les confieren al juez maritimo, ordina-
rio o arbitral, ciertas facultades rela-
cionadas con la prueba, que amplian
significativamente las de un tribunal de
derecho, sea este ordinario o arbitral y,

aun, las que habitualmente se confieren
a un arbitrador. Es asi como el articulo
1.206, dispone imperativamente que el
tribunal arbitral u ordinario tendré las
facultades —relacionadas todas con la ac-
tividad probatoria— que pasa a enunciar.

Estas facultades son:

En relacion con los medios proba-
torios. ElI numero 1° del articulo 1.206
autoriza al arbitro para permitir el uso,
en el juicio, de otros medios probato-
rios que no sean los considerados en el
Caddigo de Procedimiento Civil. Esta dispo-
sicion implica una amplia superacién del
principio de legalidad respecto de los
medios probatorios. La sola restricciéon
es que la consideracién de un nuevo me-
dio debe producirse a peticion de parte.

A mi juicio, bajo este rubro, consti-
tuyen medios probatorios, entre otros,
objetos materiales que se puedan poner
adisposicién del tribunal y ser percibidos
directamente y sin necesidad de conoci-
mientos especializados tales como: he-
rramientas y otros bienes muebles, do-
cumentos electrénicos en cuanto tales,
es decir, sin necesidad de impresion,
fotografias y filmes, y grabaciones de
sonido e imagen, entre otros.

En relacion con la practica de dili-
gencias probatorias. EI nimero 2° del
articulo 1.206 da amplia libertad al ar-
bitro para disponer, de oficio, la préac-
tica de cualquier medida probatoria, en
cualquier estado del juicio, con el sélo
requisito de la citacién de las partes.

Esta es, probablemente, una facul-
tad que se confiere habitualmente a los
arbitradores que ahora, por ley, pasa a
formar parte de las que corresponden
atodo juez que conoce causas de dere-
cho maritimo.
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En lo que toca al reconocimiento o
impugnacion de documentos, confor-
me al nimero 3° del articulo 1.2086, el
juez queda facultado, ahora, para lla-
mar a las partes, sin mayor formali-
dad, para que reconozcan documentos
o fundamenten sus impugnaciones, pu-
diendo resolver, al respecto, sin incu-
rrir en prejuzgamiento.

Esta facultad introduce una flexibi-
lidad indispensable que mejora, cier-
tamente, la capacidad de la prueba do-
cumental para crear conviccion.

Apreciacion de la prueba. Segun el
namero 4°, de la disposicion en comen-
tario, el juez debe apreciar la prueba
conforme a la sana critica, con la sola
carga de tener que consignar, en el fa-
llo, los fundamentos de sus apreciacio-
nes. Desaparece, de este modo, tanto en
la tramitacién ante un juez de derecho
como ante un arbitrador, toda referen-
ciaa la pruebatasada, lo que ciertamente
no implica el arbitrio judicial ya que, la
propia disposicion, exige fallo fundado.

Estas facultades adicionales que,
como se dijo, corresponden tanto a los
jueces ordinarios como a los arbitrales,
incluso, arbitradores, configuran un
juez, en el derecho maritimo, con unas
caracteristicas que lo hacen parecerse
mas a un juez del Common Law que a
uno de nuestra tradicion juridica. El
papel activo que se confiere al juez en
la produccién y apreciacién de la prue-
ba le da un caréacter protagdnico que no
ha tenido nunca dentro de nuestra cul-
tura juridica.

Es importante, a mi juicio, que esta
concepcidn original no se pierda o di-
luya por la asimilacion de las practicas
vigentes en la litigacion civil, sea por

falta de iniciativa de los jueces, sea por
las practicas dilatorias o entorpecimien-
tos que pueden desarrollar las propias
partes. Probablemente méas de algun
recurso de queja debera soportar el
juez que quiera desempenfiar su papel
conforme a las disposiciones del articu-
lo 1.206, pero el esfuerzo que haga val-
dra, sin duda, la pena.

Como un refuerzo de lo anterior
quisiera hacer presente que, a juicio de
la Corte de Apelaciones de Santiago,
la facultad de fallar conforme a la sana
critica envuelve, incluso, la obligacion
de valorar la conducta de las partes du-
rante la secuela del juicio. En efecto,
en una causa laboral —en que como se
sabe, el tribunal falla conforme a las
reglas de la sana critica, segun el arti-
culo 430 del Codigo del Trabajo— en que
la parte demandante solicité por con-
ceptos distintos a los que habia recla-
mado ante la Inspeccion del Trabajo,
la Corte establecio:

“los sentenciadores estiman que
uno de los elementos que inte-
gra el concepto de sana critica,
con arreglo a la cual debe emi-
tirse el juzgamiento, es el prin-
cipio de derecho contenido en
el articulo 724 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, en cuanto in-
corpora al proceso, que lleva a
formar la conviccion de los fa-
lladores, el analisis de la conduc-
ta de las partes durante el juicio
y de la buena o mala fe con que
hayan litigado...”.

8 \Vega Sanhueza Luis con Transportes Alfa
Limitada, Corte de Apelaciones de Santiago, 7
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(El articulo 724 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, incluido en el parrafo re-
lativo a los juicios de minima cuantia
dice:

“La prueba se apreciara en la
forma ordinaria. Pero podra el
tribunal, en casos calificados,
estimarla conforme a concien-
cia, y segun la impresion que
le haya merecido la conducta
de las partes durante el juicio y
la buena o mala fe con que ha-
yan litigado en él”.

La jurisprudencia transcrita sirve, en
mi opinién, para confirmar el estandar
de buena fe que debe presidir la tra-
mitacion ante los jueces de derecho ma-
ritimo y sugiere un mecanismo que re-
fuerza el papel protagénico del mismo.

La suma de facultades que el nuevo
procedimiento mercantil maritimo con-
fiere a los jueces, especialmente en ma-
terias probatorias, los constituye, en bue-
na medida, en responsables del éxito de
las gestiones judiciales, en orden a con-
figurar debidamente el ambito de la con-
tienda que se debe resolver, al adecua-
do despliegue de las posiciones de las
partes y, muy especialmente, al mayor
grado de consistencia entre la verdad
formal establecida en el proceso y la ma-
terial de realidad factica.

Como dice Bernardo Cremades M.,
ya citado:

“De entre los diferentes prota-
gonismos que intervienen en el

de junio de 1993, en Revista de Derecho y Juris-
prudencia, tomo 90, p. 103.

arbitraje, la figura del arbitro y
sobre todo la del presidente del
tribunal de arbitraje tienen la
méaxima relevancia en la pre-
venciony lucha contra las tacti-
cas dilatorias. El reticente a par-
ticipar en un procedimiento de
arbitraje efecttia diferentes in-
tentos que si tienen éxito por la
debilidad del arbitro pueden lle-
var a naufragar el procedimien-
to arbitral”.

6. INTERPRETACION Y APLICACION
DEL DERECHO

La tarea de tramitar las causas del juez
maritimo, como se ha visto, es comple-
jay no lo es menos el proceso de fa-
llarlas.

Si reflexionamos acerca del modo
como los abogados y los jueces, por
regla general, interpretamos y aplica-
mos las fuentes del derecho, particu-
larmente la legislacion, a poco andar
llegaremos a la conclusién de que es-
tas actividades estan ampliamente do-
minadas por una fuerte inclinacién ha-
cia literalismo. El argumento del texto
claro es imbatible cuando se trata de
determinar el sentido de una disposi-
cion determinada.

Este literalismo lo hemos bebido en
la Escuela de Derecho y lo seguimos
practicando de un modo casi incons-
ciente. Probablemente muchos afirma-
rian que estamos obligados, por ley, a
interpretarla de un modo literal. Basta
como prueba la lectura de nuestros tex-
tos clasicos de derecho civil y sus cate-
goricas referencias al inciso primero del
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articulo 19 del Cédigo del ramo. Alli esta
la primera regla o regla basica de inter-
pretacion: “Cuando el sentido de la ley
es claro, no se desatendera su tenor lite-
ral, a pretexto de consultar su espiritu”.

Ocurre que esa regla no dice lo que
le atribuyen. En efecto, tal disposicion
establece, si nos fijamos bien en su re-
daccioén, que lo obliga a seguir el tenor
literal de la ley; no es la claridad de di-
cho tenor, sino la claridad del sentido
que tiene la ley, que es cosa distinta. Si
el sentido de la ley es claro, entonces, y
sOlo entonces, se puede interpretar lite-
ralmente. Por el contrario, en presen-
cia de un sentido que no resulta claro,
entonces, se debe procede aplicar las
otras reglas de interpretacion.

La cuestion clave estd, en el senti-
do de la ley.

¢ Qué es eso que constituye el sen-
tido de la ley?

Aplicando otra regla de interpreta-
cion del Cddigo Civil —esta vez la del
inciso primero del articulo 20, sobre
el sentido de las palabras usadas por el
legislador— con respecto a esta misma
expresion ‘sentido’, podemos estable-
cer que el Diccionario de la Real Acade-
mia —fuente para establecer el uso co-
mun de las palabras, segin la regla a
que estamos acudiendo— contempla
once acepciones distintas para este vo-
cablo. Se puede concluir, sin mayor
dificultad, que la primera regla de in-
terpretacion, de ser interpretada s6lo
de un modo literal, resulta del todo
equivoca ya que no nos proporciona
un concepto Gnico para saber cuando
debe estarse sélo al tenor literal, pues-
to que existen mas de un significado
para entender la voz sentido.

Con todo, dentro de las acepciones
gue contempla el Diccionario para la voz
‘sentido’ hay algunas que convienen mas
gue otras al contexto que estamos ana-
lizando. Aquéllas que mas se adecuan,
a mi juicio, son las siguientes: “razén
de ser, finalidad”; “significado cabal de
una proposicion o clausula”.

En razén de lo dicho, ;cuando po-
demos decir que el sentido de una ley
es claro? Cuando su finalidad, como
hemos visto, queda de manifiesto en el
texto de la ley. En otras palabras, al in-
terpretar la ley, primero debemos lle-
gar a su sentido o finalidad, y sélo de-
terminados éstos y a su luz, podemos,
luego, establecer, a partir de su texto, el
contenido normativo de la fuente.

Si las afirmaciones que he formu-
lado son verdaderas para el juez del
derecho comun, como lo creo, con ma-
yor razén lo son para un juez que apli-
ca una rama especial del derecho,
como ocurre en el derecho maritimo.

En un derecho especial la razén de
la norma es un argumento atiin mas fuer-
te que en el derecho comun. Primero
porque los derechos de este tipo suelen
emplear un lenguaje que no es habitual
en las fuentes del derecho comun 'y, por
tanto, no es facil encontrar textos que
sean claros para todos los actores. Se-
gundo, porgue la interpretacion en una
rama especializada del derecho exige
tener en mente, permanentemente, el
contexto de las disposiciones, ya que el
intento de comprension aislada, fundada
en el sélo pasaje en estudio, puede pri-
var a la norma de su auténtico sentido.

Lo dicho no es méas que una afir-
macion de otra regla de interpretacion
contenida en el Cddigo Civil (articulo 22)
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“El contexto de la ley servira
para ilustrar el sentido de cada
una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia”.

Es la significacion global o finalidad de
la ley la que da sentido a cada una de
las disposiciones singulares.

La recta interpretacioén de las fuen-
tes del derecho maritimo, como dere-
cho especializado que es, exige, de mo-
do constante, recurrir al propésito de
la norma, lo que da a esta interpreta-
cion un carécter finalista mas marcado
que el de igual actividad en el derecho
comun.

A mi juicio, el juez de derecho ma-
ritimo debe caracterizarse también por
un modo particular de interpretar las
fuentes del derecho buscando en ellas
su sentido cabal de modo de construir
un sistema normativo plenamente con-
sistente con la actividad humanay eco-
némica que esta llamado a regular.

Creo que no sélo el finalismo debe
constituir una nota distintiva de la in-
terpretacioén judicial del derecho mari-
timo también la aplicacion de la equi-
dad, en la interpretacion, debe ser una
cualidad de la misma. La equidad no
es sino la culminacioén del principio de
buena fe sobre el cual se estructura este
proceso.

En efecto, la equidad no es s6lo una
forma de resolver por parte de los ar-
bitradores. Es una de las fuentes de
nuestro ordenamiento juridico y es véa-
lida tanto para arbitradores como para
jueces de derecho. Dice el articulo 24
del Cddigo de Civil:

“En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpre-
tacion procedentes, se interpre-
tarén los pasajes oscuros o con-
tradictorios del modo que maés
conforme parezca al espiritu ge-
neral de la legislacién y a la equi-
dad natural”.

La equidad es, en este sentido un
modo de interpretar la ley particular-
mente relevante en un sistema fuerte-
mente sustentado en la buena fe.

El mejor indicador de que un pasa-
je de la ley es oscuro o contradictorio —
como indica el articulo 24 del Cédigo Ci-
vil-es la constatacion de que el resultado
de la interpretacion que estamos hacien-
do conduce a soluciones aberrantes, in-
justas o enteramente extravagantes al
sistemma. El remedio en estos casos es la
aplicacion de la equidad.

Cuando hablo aqui de la equidad,
como fuente del derecho, no hablo de
algo informe y vago que sirve, en la
sentencia, para no dejar contenta a nin-
guna de las partes, pero si para dejar
tranquila la conciencia del juez. No me
refiero a lo equitativo como sinénimo
de lo salomonico, sino al concepto de
equidad tal como lo usa Aristoteles en
su Etica a Nicomaco:

“Lo equitativo y lo justo son una
misma cosa; y siendo buenos ambos,
la Gnica diferencia que hay entre ellos
es que lo equitativo es mejor ain. La
dificultad esta en que lo equitativo, sien-
do lo justo, no es lo justo legal... sino
una dichosa rectificacion de la justicia
rigurosamente legal. La causa de esta
diferencia es que la ley necesariamen-
te es siempre general, y hay ciertos ob-
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jetos sobre los cuales no se puede esta-
tuir convenientemente por medio de
disposiciones generales”.

En verdad, la equidad es superior a
la justicia del legislador humano. Lo es
porque ella es capaz de corregir la par-
te de injusticia que la aplicacién de una
norma, generalmente justa, puede pro-
ducir en un caso que, por sus caracte-
risticas particulares, escapa a la genera-
lidad que, por definicion, debe tener
toda norma de derecho. Solo el dere-
cho, entendido como la ejercitacion de
un arte, permite producir las dichosas
rectificaciones de que habla el filésofo.

A la equidad no le corresponde de-
rogar la ley general; si, por la via de la
interpretacién, rectificar aquellos efec-
tos perniciosos de ésta que, por incidir
en un caso que escapa a la generalidad
propia de la ley, merece ser juzgado por
una regla diversa.

El juez de derecho maritimo jamas
puede culpar a la ley cuando de su in-
terpretacion se sigue un resultado injus-
to. El juez del derecho maritimo puede
y debe razonar de un modo finalista y
debe siempre ponderar el resultado de
su interpretacion si quiere ser fiel al
principio de buenafe y al ejercicio de la
sana critica en el momento de fallar.

La pretension de una judicatura dis-
tinta para el derecho maritimo no se
logrard si los jueces o arbitros no in-
corporan estas dos dimensiones en su
actividad jurisdiccional.

EN coNcLusION

El procedimiento contemplado en el
libro i del Cédigo de Comercio, para co-

nocer de las causas de derecho mariti-

mo, presenta importantes elementos

gue permiten hacer de él una excelen-

te herramienta para obtener un juicio

justo en esta materia especializada.
Lo es:

(@) Porque permite y propende al desa-
rrollo de una cierta judicatura con
suficiente dedicacion para la sus-
tanciacion de los juicios mercanti-
les maritimos y con conocimiento
y experiencia en una tradicion juri-
dica diversa y valiosa, pero distinta
del derecho comun.

(b) Porgue conducido de buena fe, per-
mite una gran flexibilidad para la
decision del asunto y para determi-
nar oportunidades y formas proba-
torias. Lo anterior acerca indiscu-
tiblemente la verdad formal del
juicio a la realidad material objeto
del mismo.

(c) Porque amplia el &mbito y la gama
de los medios probatorios de modo
de comprender el maximo de re-
cursos posibles para ilustrar la de-
cision del juez y llegar, de este
modo, a la verdad de lo disputado.

(d) Porque amplia el ambito de liber-
tad del juez para dar por estableci-
do los hechos, a partir del ejercicio
de su sana critica.

(e) Porque permite y exige un modo
distinto de interpretacién al que tra-
dicionalmente han asumido nues-
tros jueces ordinarios, para estable-
cer el verdadero sentido de las
disposiciones legales.
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